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を理由とする損害賠償請求の要件としての因果関係（最判平成 9年 11月 28日集民 186
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号 269頁、行政上の補償受給資格の一つとしての起因性の証明（最判平成 12年 7月 18
日集民第 198号 529頁）に援用される。このほか最判平成 3年 4月 19日民集 45巻 4号
367頁、同平成 9年 2月 25日民集 51巻 2号 502頁、同平成 11年 2月 25日民集 53巻 2
号 235頁、同平成 11年 10月 12日集民 194号 1頁、同平成 12年 7月 18日集民 198号
529頁、同平成 13年 3月 13日民集 55巻 2号 328頁、同平成 18年 6月 16日民集 60巻
5号 1997頁等がある（公式判例集登載例に限る）。最高裁公式判例集登載例を概観する
と、「高度の蓋然性」概念が最高裁で初めて用いられたのは犯罪（この事案では窃盗）構成





成 23年 12月 19日刑集 65巻 9号 1380頁、労働（分限）事件に関する 4つの先例（最
判昭和 48年 9月 14日民集 27巻 8号 925頁、同昭和 54年 7月 31日集民 127号 337頁
（補足意見）、同平成 16年 3月 25日集民 213号 739頁））とその証明に係わる場合がみ
られるが、本稿の関心は不法行為法上の客観的要件事実（因果関係）の証明にある。
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とには消極的で（v.Bar,Rn.437;Gottwald-KF 1986,5；Spindler,AcP 2008,285. 刑事責
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在でも贖罪金としての法的性格と絶縁したわけではないとする考え方によれば、その意
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と考える（Musielak,H.-J.,Grundkurs BGB : eine Darstellung zur Vermittlung von
Grundlagenwissen im bu¨rgerlichen Recht mit Fa¨llen und Fragen zur Lern- und




















(39) BGB NJW 2002, 2232（2233：参照判例としてBGHZ 137, 11(19); BGH VersR 2001,
1388(1389)；VersR 1998, 1410(1411)を援用。被告が家宅侵入したため原告が地上 8
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分説（Mummenhoff,20 f.）等がある）。多義論は蓋然性の統一的な定義は不能とし、
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たすことを排除する）に忠実である点にある（ZPO 41条 5号：わが国民訴法 23条
1項 4号参照はこの法格言を明文化する）。裁判官による確信形成過程の客観的検
証を可能とするために判決書に理由記載を義務付けるのもこのためである（ZPO








(65) Leipold-Beweismaß,11；Katzenmeier,117 ZZP,195 f.






























＝NJW 1991,1937(1948)；163,209＝NJW 2005,2614；BGH NJW 1951,360；




11,227；Kegel,G,Der Individualanscheinsbeweis und die Verteilung der Beweislast
nach u¨berwiegender Wahrscheinlichkeit,in：FS Kronstein,343(1967)；Musielak-
Grundlagen,128；Baumga¨rtel/Laumen/Pru¨tting,266 ff.u.285）、現在では表見証明と
完全証明の間には裁判所の確信の強度に区別はなく、証明程度は高度の蓋然性を基準と
する理解が強い（Pru¨tting,1951 Rn.52 f.；Laumen,885 Rn.29；Ahrens,Der Beweis
im Zivilprozes,361 Rn.14(2015)）。
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な根拠が存在する範囲に限り（理由説明義務。ZPO-286条 2項。民訴法 253条 1
項 3号参照）(76)、そうでなければ手続原則（286条 1項）違背と評価されること
になる。このような考え方の根底には裁判官鑑定の禁止の法格言(77)（現在では
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き（fu¨r nicht wahr erachten sei）」の文言は、「真実とみなすべきでない（nicht
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論があるものの（後記）、現在では裁判所の真実性の心証は実現不可能な証明条件を
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自由心証問題で、ライヒ裁判所時代には「無条件の真実ではなく、確実に近接する高度
の蓋然性」とする例も見られたが（RGZ 102,316(321)、現在の確立した判例によれば、
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害につき法的救済を求める権利）の保護と被告の基本権（自らに起因する損害につ
き法的責任を負う裏返しとしての自らに起因しない損害に法的責任を課されるこ
とはない権利＝自己責任原則）の調整の側面と、民事訴訟法システムとの整合性の
側面の 2面的評価によって決せられる。
ⅶ 自然科学的因果関係はあるがままに 4分法にしたがい、したがって悉無律にし
たがうが、法的因果関係は法的帰責の判断という目的に応じて、結果発生の頻度・
確率が「1」でも「0」でもない不確実性領域を証明程度の判定条件に照らして 2分
法によって法的に割り切られた因果関係であるから、不確実性領域で真実とみなさ
れた場合にも真実でない確率を、真実とみなされない場合にも真実の確率を不可避
的に内包する。それ故、（私見によれば）悉無律は法的因果関係の必然的属性とは
いえそうにない。そうだとすれば、ドイツ法は全損賠償を原則とするにもかかわら
ず、蓋然性説・高度の蓋然性の確信論は、少なくとも論理的には、部分的・割合的
帰責に法的正当性を認める基盤を提供し得る余地がある。
ⅷ 総括的にいえば、ドイツの連邦裁判所（私法）・学説は法の適用に際して相当
性判断を基軸とするよりは可能な限り法的正当性を基軸とし、その手段として事実
審裁判官の主観的確信形成を回避し、可能な限りの客観化を求める。特に、特殊・
専門的知識・経験を要する類型の事案では裁判官固有の知識・経験を重視すること
に批判的で、専門家による鑑定を求め、所謂裁判官鑑定を禁ずる傾向にある。判断
理由記載義務の履行に対して厳格であるのもこのためである。
（明治大学法学部元教授）
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